














































































































































































































































































































































































































































































4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4
質を有するものであり
4 4 4 4 4 4 4 4 4 4
、かつ、そのような所作として外部からも認識されるも
4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4
のというべきである
4 4 4 4 4 4 4 4 4
」〔傍点筆者〕という判断と、「上記の起立斉唱行為は、そ
の外部からの認識という点から見ても、特定の思想又はこれに反する思想の表
4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4
明として外部から認識されるものと評価することは困難であり




































































































































































































































4 4 4 4 4
その歴史観ないし世界観に由来す
る行動との相違を生じさせることになるという点で、その限りで
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懲戒処分をすることは、基本的に懲戒権者の
裁量権の範囲内に属する事柄ということができると解される。他方……戒告を
超えてより重い減給以上の処分を選択することについては、……慎重な考慮が
必要となるものといえる」（傍点筆者）としている。
　このようにあたかも戒告処分については特に重きに失しないかどうかの審査
の必要はないが、減給以上の処分についてはそれが必要だとするかのような判
示については、前述のように筆者は賛成しないが、こうした判旨からすれば、
さらに、「不起立行為に対する懲戒において戒告、減給を超えて停職の処分を
選択することが許容されるのは、過去の非違行為による懲戒処分等の処分歴や
不起立行為の前後における態度等……に鑑み、学校の規律や秩序の保持等の必
要性と処分による不利益の内容との権衡の観点から当該処分を選択すること
の相当性を基礎付ける具体的な事情が認められる場合であることを要すると解
すべきである」ということになる。そして24年②判決は例えば過去の１，２年
度に数回の卒業式等における不起立行為による懲戒処分の処分歴がある場合で
も、それのみでは停職処分を選択することの相当性を基礎づける具体的事情と
はいえず、そうした場合に比べて、「過去の処分歴に係る非違行為がその内容
や頻度等において規律や秩序を害する程度の相応に大きいものであるなど、過
去の処分歴等が停職処分による不利益の内容との権衡を勘案してもなお規律や
秩序の保持等の必要性の高さを十分に基礎付けるものであることを要するとい
うべきである」とまとめる。
　その結果Ｘ１については過去の懲戒処分の対象になった非違行為が、国旗の
掲揚の妨害と引き降ろし及び服務事故再発防止研修における国旗や国歌の問題
に係るゼッケン着用をめぐる抗議による進行の妨害といった積極的に式典や研
修の進行を妨害するものであった上、さらに国旗や国歌に係る対応につき校長
を批判する内容の文書を生徒へ配布等したものであり、「このような過去の処
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分歴に係る一連の非違行為の内容や頻度等に鑑みると」、「学校の規律や秩序の
保持等の必要性と処分による不利益の内容との権衡の観点から、停職期間（３
月）の点を含めて停職処分を選択することの相当性を基礎付ける具体的な事情
があったものと認められるというべきである」とされる。
　他方過去に同様の非違行為による懲戒処分を繰り返し受けているとして、量
定を加重して１か月の停職処分とされたＸ２については、逆に、「過去の懲戒
処分の対象は、いずれも不起立行為であって積極的に式典の進行を妨害する内
容の非違行為は含まれておらず、いまだ過去２年度の３回の卒業式等に係るも
のにとどまり、本件の不起立行為の前後における態度において特に処分の加重
を根拠付けるべき事情もうかがわれないこと等に鑑みると」、「学校の規律や秩
序の保持等の必要性と処分による不利益の内容との権衡の観点から、なお停職
処分を選択することの相当性を基礎付ける具体的な事情があったとは認め難い
というべきである」とされ、「停職処分を選択した都教委の判断は、停職期間
の長短にかかわらず、処分の選択が重きに失するものとして社会観念上著しく
妥当を欠き、上記停職処分は懲戒権者としての裁量権の範囲を超えるものとし
て違法の評価を免れないと解するのが相当である」と結論されるのである。
　既述のように都教委は不起立行為については１回目は戒告処分、２回目は減
給１か月、３回目は減給６か月、４回目以降は停職処分とする方針を採ってい
たといわれるが、そうした方針が文字通り機械的に適用されただけで、他に加
重して停職処分を科す事情の存在しなかったＸ２については、停職処分を科す
ことは権衡を失するものとして違法とされ、他方すでに戒告のみならず、減
給、停職の処分を受け、その対象の非違行為も単純な不起立行為を超えるもの
であったＸ１については、停職処分の選択は権衡を失するものとして違法とは
ならないとされたわけである。懲戒処分についての判断としては、それなりに
理解できるものといえるであろう。
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４　君が代訴訟の視角
　筆者は前述した拙著『人権判例の新展開』の第４章「思想・良心の自由関係
判例―君が代訴訟―」にまとめているように、これまでにもかなり丹念に君が
代訴訟について検討したことがあるが、その際原告が起立斉唱行為やピアノ伴
奏を命じる職務命令を憲法19条違反と主張し、判決も主として職務命令が原告
の思想、良心の自由を侵害するか否かを論じ、さらに学説の多くもまた憲法19
条違反の主張を退けた判決を批判し、職務命令が原告の思想、良心の自由を侵
害するものとするような君が代訴訟のあり方、扱い方、あるいは論じ方に常に
ある種の違和感や疑問を抱いてきた。
　そうした筆者の気持ちの一端は上述の拙著の当該章においても間接的ながら
いくらか示されているが、それは端的にいえば、君が代訴訟をそのように憲法
19条の問題とすることは適切ではなく、事件の本質をよく衝くものとはいえな
いのではないかということである。
　こうした筆者の違和感や疑問をよく理解してもらうために、これまでにのべ
たことを繰り返すことになるが、君が代訴訟における原告の主たる主張（それ
はとりもなおさず判決の判断の主たる対象でもある）を簡単にまとめると、日
の丸や君が代が戦前の我が国の軍国主義やアジア侵略との関係で一定の役割を
果たしたとし、したがって入学式や卒業式等の学校の式典における日の丸の掲
揚や君が代の起立斉唱には同調、協力できず、またそうした同調、協力を拒否
する自由は憲法19条によって保障されているとして、起立斉唱やピアノ伴奏を
強制する職務命令は憲法違反であるとするものであった。そしてこのような日
の丸や君が代が果たしたという役割の捉え方やそれに基づき起立斉唱やピアノ
伴奏を行うことはできないとの判断は、判決では「歴史観」ないし「世界観」
といわれ、またそれに由来する「社会生活上の信念」といわれている。さらに
原告は併せて、子どもにこうした日の丸や君が代が戦前の我が国の軍国主義や
アジア侵略との関係で果たした役割を教えないまま、君が代を起立斉唱させた
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り、その際自らがピアノ伴奏をすることは教師としての良心が許さないなどと
も主張するが、このような思いは判決では上述の「歴史観」ないし「世界観」
から生じる「教育上の信念」といわれている。
　こうして大まかにいえば、君が代訴訟では従来主として職務命令が上述のよ
うな「歴史観」ないし「世界観」、あるいは「社会生活上ないし教育上の信念」
を侵害し、そのことによって憲法19条に違反するか否かが争われたわけであ
るが、それはとりもなおさず、上述のような「歴史観」ないし「世界観」を憲
法19条にいう「思想」とし（あるいはそれに該当する可能性があるものとし）、
また「社会生活上ないし教育上の信念」を憲法19条にいう「良心」とする（少
なくともそれに該当する可能性があるとする）ものであったといえよう。
　しかし筆者は上述のような日の丸や君が代が我が国の戦前の軍国主義やアジ
ア侵略との関係において一定の役割を果たしたという捉え方が言葉のふつうの
意味で「歴史観」ないし「世界観」といえるのか、したがってまた憲法19条が
その自由を保障する「思想」といえるのか、さらにまたそうした「歴史観」な
いし「世界観」に由来する「社会生活上ないし教育上の信念」といわれる思い
が憲法19条がいう「良心」といえるのか、かなり疑問を感じるのである。
　「歴史観」という場合、それは、歴史がどのように進展してきたか、あるい
は今後どのように進展するか、さらにはどのように進展するのが望ましいかと
いうことについての体系的に完成された見方とそれに基づく歴史の中で生起し
た事象の分析、把握、予測等を意味すると理解するのがふつうではなかろうか。
いい換えればそれはいわば歴史の進展についてのパースペクティブとそれを適
用して導き出された歴史の発展や事象の理解ともいうべきものであろう。また
「世界観」という場合も、文化・社会・経済・政治等の事象であれ、人間事象
であれ、それを分析、把握し、批判あるいは受容の態度を決める源泉となる根
本的で包括的なものの見方、及びそれに基づいてなされた事象の理解とするの
が通常であろう。
　しかし日の丸や君が代が我が国の戦前の軍国主義やアジア侵略との関係にお
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いて一定の役割を果たしたという捉え方は、そうした「歴史観」や「世界観」
とは異なるものではなかろうか。それはむしろ我が国の過去の歴史の一時期に
そうした事象があったという主張であり、「歴史」という言葉を使っていえば、
１つの「歴史問題」の存在の主張ともいうべきものであって、体系性や包括性
をもった見方とそれによって形成される歴史の発展やその中における諸事象、
あるいは世界の諸事象についての理解である「歴史観」や「世界観」とは区別
されるところがあると考えるべきではなかろうか。
　むろん筆者はだからといって上述のような原告らの我が国の戦前の歴史にお
ける日の丸や君が代の役割についての主張を誤謬であるとか、無意味であると
かいっているわけではない。筆者自身は問題にされるべきは軍国主義や侵略主
義そのものであって、日の丸や君が代はそれに付随したものにすぎないと考え
るべきではないかと思うので、それらが独自に一定の役割を果たしたとするか
のような主張には賛同できないのであるが、原告らのそういう主張には多くの
賛同者がいることも事実である。ただいずれにせよ日の丸や君が代の役割の問
題はそもそもそういう事象があったかどうかが争われる問題であって、存在す
る事象についての体系性や包括性を持った見方とそれによって得られた諸事象
の理解である「歴史観」や「世界観」とは次元を異にするものであると考え、
したがってそれを当然のように「歴史観」や「世界観」として扱うことに疑問
を呈しているのである。
　また憲法19条にいう「良心」については周知のように諸説があるが、筆者
はそれが是非善悪の判断等の倫理的なものであれ、あるいは信仰的なものであ
れ、憲法19条によって「良心」として保護されるのは、当人にとっては多か
れ少なかれ、血肉化されたもの、いい換えると本来的あるいは本能的なもので
あって、それを侵害することが当人の精神生活を損ない、倫理的、道義的な羞
恥、怒り、絶望の念をもたらし、あるいは生きることの希望・意思・意欲の土
台の喪失感をもたらすもの、また第三者からも同様にみなされるものを指すと
理解すべきであると考えている。そして原告らの「社会生活上ないし教育上の
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信念」といわれるものが直ちにそのままこうした憲法19条にいう「良心」にな
るわけではないと考えるのである。そのことを個人的なことも混じえて説明す
れば、以下のようになる。
　筆者は1941年生れなので戦争終結時は４歳であった。したがって戦争のこと
はほとんど記憶にないし、当然また当時の日の丸や君が代についての記憶や体
験もない。君が代訴訟の原告らは全員そうした私よりも年下であると推測され
るから、なおさら戦前の日の丸や君が代についての直接的な記憶や体験はない
と思われる。にもかかわらず、戦前の我が国の軍国主義やアジア侵略との関係
において日の丸や君が代が一定の役割を果たしたと捉え、主張するのは、おそ
らく個人的な学習と組合運動の中での学習、とりわけ後者の結果であろうと推
測される。しかしそうした学習の結果修得された知識に基づく、学校の式典に
おける日の丸の掲揚や君が代の起立斉唱に同調、協力してはならず、子どもに
もそれを強制してはならないという「社会生活上ないし教育上の信念」といわ
れるものは、筆者には先にのべたように血肉化された本来的、本能的なもので
ある「良心」というよりも、むしろ日の丸や君が代が軍国主義やアジア侵略を
促進する役割を果たしたという学習の結果到達した主張を貫くための活動方針
ないし教育方針と捉えるべきであるように思われる。
　ここでももちろんだからといってそういう「社会生活上ないし教育上の信
念」といわれるものを論難する気はないことをのべなければならないが、こう
して筆者は率直にいって君が代訴訟を憲法19条の問題とすることに何かしら
フィクショナルなものがあるような気がしてならないのである。筆者には原告
らの起立斉唱行為やピアノ伴奏の拒否は、日の丸や君が代が戦前の我が国の軍
国主義やアジア侵略との関係で一定の役割を果たしたという主張に立って中央
政府や地方政府の政策、とりわけその文教政策をみた場合、「国旗及び国歌に
関する法律」の制定やそれを受けて進められた卒業式や入学式等の学校の式典
での日の丸の掲揚や君が代の起立斉唱は戦前の軍国主義やアジア侵略を反省せ
ず、むしろ肯定するものであり、我が国に暗黒をもたらした軍国主義や侵略主
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義の復活につながるおそれがあると危慎してなされた反対や抗議の意思を示す
運動ないし行動と理解すべきもののように思われる。
　そうだとすれば、そのような戦前の我が国の歴史で日の丸や君が代は否定す
べき役割を果たしたとし、そういう主張と真っ向から対立すると判断される中
央政府や地方政府の政策に反対する意思を地方政府の職務命令に対する不服従
という形で示そうとする原告らの起立斉唱行為やピアノ伴奏の拒否といった行
為は、人権論の問題としては、憲法19条の問題としてよりも、むしろ憲法21条
の表現の自由の問題として論じられるべきではなかろうか。それはいい換えれ
ば、君が代訴訟においては職務命令の合憲性よりも、職務命令違反を理由に不
起立行為やピアノ伴奏の拒否に懲戒処分を科すことの合憲性の方が、懲戒処分
の裁量論のみならず、その憲法論が中心的な争点とされるべきではなかろうか
ということである。
　多くの判決が認めるように、不起立行為やピアノ伴奏の拒否は式典の積極的
な妨害行為ではなく、それによってはさしたる式典の進行への支障は生じてい
ないのである。その意味ではそれはささやかな反対活動であり、抵抗行為であ
る。繰り返していえば、筆者はそうした表現行為に対してもっぱら職務命令違
反という形式的理由で懲戒処分という法的不利益を科すことは、中央・地方政
府の文教政策に対する反対の表現行為を過度に規制するものではないかという
視角こそが重要ではないか、むしろそうした視角を中心とすることが、君が代
訴訟の適切な扱い方、論じ方ではないかと考える。筆者の知る限りではこのこ
とが従来余り指摘されなかったように思われるので、簡単ながら最後に試論的
にこうして君が代訴訟の視角についてのべた。
　これまで筆者自身、本節の冒頭でのべた従来の君が代訴訟の扱い方や論じ方
についての違和感や疑問を十分に整理しないまま君が代訴訟判決を論じてきた
ところがあるので、以上にのべたことは筆者がこれまで説いてきたところとは
整合しないところもあるであろうが、現在はこのように考える次第である。
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註
（１） 最判平成19・２・27民集61巻１号291頁。
（２） 最大判昭和31・７・４民集10巻７号785頁。
（３） 最判平成２・３・６判時1357号144頁。
（４） 最判平成23・５・30民集65巻４号1780頁、判時2123号３頁①事件。
（５） 最判平成23・６・６民集65巻４号1855頁、判時2123号３頁②事件。
（６） 最判平成23・６・14民集65巻４号2148頁、判時2123号３頁③事件。
（７） 最判平成23・６・21判時2123号３頁④事件。
（８） ③判決において那須裁判官は補足意見として、ピアノ伴奏と起立斉唱行為は、前者が
行為自体としては特に国旗、国歌に対する敬意を表するという要素が強いわけではなく、
君が代が適切に斉唱されるための補助的作業であるのに対し、起立斉唱行為はその行為
自体が自らの敬意を表明する意味を有するとともに、公立学校の教諭として、参加生徒
らに模範を示すという側面を持つなどの相違点があるが、「他方で、いずれも入学式等の
儀式において公立学校の教諭としての職務の１つとして求められている行為であること、
その職務として行う行為の中に、濃淡・直接・間接の差はあっても、一定の敬意表明の
要素が含まれるか、少なくともそう解される可能性が存在することなど、重要な共通点
も存在する」とのべている。
（９） ピアノ伴奏事件判決に関与した那須裁判官は③判決の補足意見で、第１と第２の理由
は、「『君が代』の伴奏を命じる職務命令がそもそも憲法19条の保障する思想及び良心の
自由についての制約に当たらないという見解を基本とするものであると解されるが、同
判決では、さらに、職務命令が思想及び良心の自由についての制約に当たる可能性もあ
ることを考慮して、憲法15条２項……、地方公務員法30条……、32条……、学校教育法
18条２号……及び小学校学習指導要領の趣旨をも検討し、職務命令がその規定の趣旨に
適うものであり、その目的及び内容において不合理であるとはいえない旨判示している」
と説明している。
（10） 最判平成24・１・16裁時1547号３頁（判時2147号①事件）、裁時1547号10頁（判時2147
号127頁②事件）。
（11） 拙著『人権判例の新展開』の例えば196~202頁。
（12） 最判昭和52・12・20民集31巻７号1101頁。
（13） 最判平成２・１・18民集44巻１号１頁。
（14） 東京高判平成23・３・10判時2113号30頁②事件。
（15） 東京高判平成23・３・25判例集未登載。
